








































































































































ての謀殺条の要件に該当する事実を認定したけれども減刑するべき事情 あることを考慮して比付している。比付は謀殺条を使うことが多いというのはこのような作業仮説を置く思考過程の反映であろう。そして謀殺条に比付が多いのはその要件が一般的 こと 関係してい 。命案のように作業仮説のあ 事案の比付はまさに原理的な法理に対する調整というのにふさわしい。　
明文を適用する擬律の他に夾箋して声明することもある。陝西巡撫の上申を巡る嘉慶二十五年 次の事案は謀殺の従犯




陥れるのを望んだ。該犯は自ら剃刀を使ってあごを傷つけたが手に力がなくて再び傷つけられないので該氏等に命じて代わりに傷つけさせようとした。該氏は手を下すのを承知しないが白万良は承知せず代わりに傷付けさせようとする。該氏はしぶしぶ刀を拾い軽くほほをこすったけれども恐れて刀を捨てて走り帰った。次いで大白張氏は白万良ののどを掻っ切って死亡させた。該省は該氏を妻が夫を謀殺し終わった律によって斬立決に処すると て上申した。査するに・・・小白張氏が聴従して彼 夫を謀殺したのは名分の関係するところであ て、適用した斬罪は免除できない。その情況の許すべきところは夾箋 中に明らかに言う。大白張氏は聴従して加功したが姦によるとか盗によるとか難癖をつけて賄賂を取るとかの事実はないので、適用した絞罪は免除でき 夾箋を作るとともに都察院と大理寺に知らせる。片文を記して差し上げる。
　
付せられた夾箋には「査す に例 卑幼誤傷尊長至死は罪は斬決である。調 て兇をた ましくしてや たのでなけれ
12
ば、許すべき事情をはっきり述べて夾箋で旨を請う等と記してある。 ・・・夫の指示に逼迫したのであって故意に兇をたくましくしてやったので ない。事情は許すべきである。例に沿って夾箋にはっきりいい裁可を待つ。 」と記して減刑することの許可を求めている。　
留意しなければならないのは広い意味では調整は常に定案手続の中で行う訳ではなく秋審手続に於いて死刑を執行する




死ねず曾氏は帯を解いて馬老三に頼んで共に首を絞めてもらい死亡したものである。光緒九年にな た定案は謀殺人従而加功者は絞とするとする律によって絞監候 した。 光緒十年の秋審に於いて四川総督丁寶楨は次のように上申している。
　
・・・曾氏は情急にして帯を解いて引っ張って柔らかくして自分でうなじの上に輪を結び、該犯に彼を死なせるよう頼み命じたけ
れども該犯は承知しない。曾氏は手が鈍って力が出 い。幇助を催促し迫る。該犯は努めて従って帯に手をかけそれぞれが帯の端をとり力を入れて引っ張り絞めた。曾氏はすぐに息が詰まって死亡した。該犯も帯を解いて自ら縊死しようとしたがたまたま簡氏たちが聴いて大声をあげた。調べて捕まえ検証し尋問する 間違っていないと認める。紛争のきっかけは姦通にあり死者は自ら死を希望している。聴従して下手し加功したといっても他の事例 謀殺加功とは距離があ 馬老三即ち馬得然は緩決とするべきである等々。具題して旨を奉じた。三法司に知らしめよ。
　










犯罪」 （星薬科大学一般教育論集二七輯） ｝ 。（2）　
教唆（ 「慫
恿


























































































































































































のなし方を成文の条項が果たす役割に着眼して見たとき三つに類型化できる。どの類型に入るかは認定した事実によって決まってくるのであって、無限の事実の中から何を選ぶかということが決定的な意味を持つ。適用条項に対応した認定する事実を訴因という形で検察官 枠付けて裁判官による事実認定はその事実の存否の判断に限る現代の刑事裁判とは異なる。清代の刑事裁判では行為 外形から見て適用する蓋然性の高い条項をいわば作業仮説として睨みながら認定する事実の範囲やそこから結論を導き出すために取り上げる事実を審理に当 る官員が自ら決めた。律例は事実上それなりの犯罪類型となり量刑の基準と って作業仮説としての働きをする。
（1）
そういう事実認定の結果として律例を適用するか比付する
かが決まった。予め枠が決まって なかっ ため微妙な 取り上げ方 違 によって法的構成が違ってくるのであって、一見 似して見え 案が異 る構成をとること ある。　
法的処理のなし方の第一は律例の条項の要件を満たす事実を認定しそれを適用する（ 「擬律」 ）場合である。そのような
条項には専条であるときと一般的な条項 ときがある。　






と第二のなし方が融 している場合である。その一は擬律すると同時に旧案を根拠にしてそれ 修正する案を併記し、どちらを選ぶかの判断を皇帝に委ね 双請とか両請と呼ぶものであ 。 一は結論までは記さない夾箋声明と呼ぶ処理である。前者は清代の一時期になされたものであるという。さらには秋審手続で調整するこ もある。　
法的処理のなし方について留意 なければならないのは成文の特別法がなければ成文の一般的な法 適用するのを原則
とする現代刑法の仕組みとは異 ということである。一般的な条項があるのにもかかわらずその要件にはない重要な事実があるとき、一般的な条項 要件を満たす事実の認定ま で止めず、その要件にはない事実を取り上げることによって調整することがあり得る であって成文法そのまま 適用が常に優先すると 限らない。
註
（1）　
拙稿「清代の命盗事案における法源と推論の仕組み」 （星薬科大学一般教育論集二七輯）三八頁、三九頁。
（2）　
因みに、本稿の対象である自殺関与者の処罰を巡ってはないけれども、律例を適用するための作業仮説としての条項が見つから
ない場合がある。そのときは審理する官員が自ら設けた不文の行為枠の中で違法性を認定し犯罪性の軽重の近似する条項を比付する。
